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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Prohibicién de contratar a ex empleados del nivel directivo. Prohibicién de asistir,
asesorar y representar. RAD. 20219000186682 del 12 de abril de 2021.

En la comunicacion de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:

Bajo que norma legal o resolucién administrativa me encuentro impedida para laborar con el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF-
para ejercer su profesion de abogada especializada en Derecho de Familia, y en Infancia y Adolescencia entidad con la cual laboré por mas de 10
ANOS y 8 meses ejerciendo el cargo en provisionalidad como Defensor de Familia.

En razén a que mandato el area administrativa del ICBF, me manifiesta que me encuentro inhabilitada para laborar en dicha entidad, toda vez
que mi cargo con provisionalidad de defensora de familia se le dio la terminacién en agosto del 2020, por la Convocatoria 433 del 2016. El ICBF
ante la eventual contratacién bajo la modalidad de prestacién de servicios, me indica que no puedo ejercer de nuevo dicho cargo y ningtn otro
con funciones distintas.

Cual es el argumento que maneja la entidad para que se me esté discriminando y vulnerado mis derechos fundamentales al trabajo, a la
igualdad, buen nombre y el debido proceso.

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:
La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”, determina en su articulo 8:

“ARTICULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:
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2. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva: <La expresién "Concursos"
fue derogada por el art. 32 de la Ley 1150 de 2007>

Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta incompatibilidad sélo comprende a
quienes desempefaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la
fecha del retiro.

f) <Literal adicionado por el articulo 40. de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Directa o indirectamente las personas que
hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con
el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado publico.

(Se subraya).

De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no podran participar en licitaciones ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante que hubieren desempefiado funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el término de un
(1) afio, contado a partir de la fecha del retiro.

En el caso adicionado con el literal f), la inhabilidad pesa sobre quienes hayan ejercido cargos en el nivel directivo, caso en el cual, la limitante
se extiende por dos afios.

Asi las cosas, las inhabilidades para que ex servidores publicos contraten con el Estado consagradas en los articulos 8 de la Ley 80 de 1993y 4
de la Ley 1474 de 2011, aplica frente a la entidad respectiva para quienes:

Fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante, siempre y cuando estos Ultimos hubieren
desempefiado funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir de la fecha del
retiro.

Hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con
el sector al cual prestaron sus servicios.

Teniendo en cuenta que estas inhabilidades del ex servidor publico para contratar se predican respecto de la entidad del Estado a la cual estuvo
vinculado como directivo, se considera que dicha restriccién no aplicaria para celebrar contratos con otras entidades del Estado en la cuales el
servidor no hubiere desempefiado cargos del nivel directivo.
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Si el empleo que ejercia en el ICBF no pertenecia a los niveles asesor o directivo, no se aplicaria las prohibiciones previstas en los literales a) y f)
del numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993y, por tanto, podria suscribir un contrato de prestacién de servicios con la entidad.

Por otro lado, la Ley 734 de 2002, “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”, determina en su articulo 35, modificado por el articulo 3°
de la Ley 1474 de 2011:

“ARTICULO 3. Prohibicién para que ex servidores publicos gestionen intereses privados. EL numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002
quedard asf:

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representaciéon o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacién en la cual prestd sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccioén, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Esta prohibicién serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de cardcter particular y concreto que fueron
objeto de decisiéon durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

Como se observa, la norma descrita contempla dos prohibiciones para los ex servidores publicos respecto a los servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo que desempefaba:

A personas naturales o juridicas en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, prohibicién que se
extiende por el término de dos afios, respecto a la entidad donde presto sus servicios como empleado.

A personas naturales o juridicas que estuvieron sujetas a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad donde prestd sus servicios.
Si como empleado conocié del asunto, la prohibicién serd por tiempo indefinido.

Sobre esta prohibicidn, la Corte Constitucional se pronuncié en su sentencia C-257 del 07 de mayo de 2013, con ponencia del Conjuez Jaime
Cérdoba Trivifio, al plantear la posibilidad de que al ser interpretada textualmente pudiera conllevar medidas desproporcionadas que afectaran
el nucleo esencial del derecho al trabajo, oportunidad en la que el 6rgano constitucional argumentd lo siguiente:

Sin embargo, precisa la Corte que el &mbito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 12. del articulo 3 de la Ley 1474 de 2011,
se entiende a ex servidores publicos para gestionar intereses privados durante dos afios después de la dejacién del cargo en dos supuestos: (i)
asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus
servicios, en asuntos relacionados con funciones propias del cargo, y (ii) la prestacién de iguales servicios a aquellas personas juridicas o
naturales sujetas a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién del organismo, entidad o corporacién con el que hubiera estado vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podria admitirse que el presupuesto en asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, se aplicaria Unicamente a la primera prohibicién. Esta interpretacién indicaria que la segunda prohibicién al no estar sujeta al mismo
supuesto que la primera, consagraria para los ex servidores publicos que cumplieron funciones de inspeccién, vigilancia, control o regulacién,
una restriccion desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesién, arte u oficio, pues no
podrian, durante el plazo previsto de los dos afios a partir de la dejacién de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier persona natural
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o juridica que pertenezca a los sectores que comprendian sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razén y en aplicacién del
principio de conservacién del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacién inconstitucional y, en su lugar,
declarar la exequibilidad de la norma, bajo el entendido que el requisito “en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo”, se aplica
a las dos prohibiciones alli consagradas. Y ello precisamente en razén de la amplitud e interminacién de los sectores que comprenden estas
funciones especificas y que implicaria, como se anotd, una restriccion constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos
fundamentales en juego.

De tal manera que las prohibiciones previstas en la norma acusada se aplican Unica y exclusivamente respecto de asuntos que tengan relacién
con las funciones propias del cargo que desempefiaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacién a la que prestaron sus servicios. Lo
cual significa que los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las
cuales prestaron sus servicios 0 a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccién, vigilancia, control o regulacién, en
asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma”. (Negrilla fuera de texto).

Conforme a lo anterior, el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011, establece la prohibicién para el ex servidor publico de prestar servicios de
asistencia, representacién o asesoria exclusivamente frente a asuntos relacionados con las funciones propias del cargo al cual se estuvo
vinculado, de manera que sea posible su ejercicio frente a otras materias no desempefadas.

Para este aparte normativo, es importante resaltar como antecedente jurisprudencial la sentencia C-893 de 2003, Magistrado Ponente Dr.
Alfredo Beltrén Sierra, en la cual se declard exequible el texto original del numeral 22 del articulo 35 de la Ley 734 de 2002 en el entendido que
la prohibicion alli establecida sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus
funciones.

En la sentencia citada la Corte Constitucional, preceptud lo siguiente:

“4.6. De acuerdo con lo anterior, la Corte considera que en efecto las inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones impuestas al servidor
publico, extendiéndolas en el tiempo, a quienes hayan dejado de pertenecer a la administracion, tienen como finalidad impedir el ejercicio de
influencias, bien para gestionar negocios o para obtener contratos amparados en la circunstancia de haberlos conocido o tramitado mientras se
estuvo vinculado a la administracién.

4.7.1. De entrada, ha de observarse por la Corporacién que la prohibicién que ahora ocupa la atencién de la Corte, tiene un sélido fundamento
constitucional con respecto a aquellos asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocid en ejercicio de su cargo, pues pugna con las
normas constitucionales que quien conocié de un asunto concreto en ejercicio de sus funciones, pudiera sin embargo luego de desvinculado
actuar prestando sus servicios de asistencia, representacién o asesoria sobre el mismo asunto y ante el organismo, corporacién o entidad en la
cual laboraba con anterioridad. Es legitimo pues, que el legislador establezca esta prohibicidn.

(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, al referirse la norma a la prohibicién indefinida en el tiempo de prestar a titulo particular unos servicios de asistencia,
representacion o asesoria respecto de los asuntos concretos de los cuales conocid en ejercicio de sus funciones, puede considerarse que la
prohibicion de realizar estas actividades se enmarca en el ejercicio privado de algunas funciones, cargos o actividades que por su naturaleza o
alcance puedan generar afectacion a la funcién publica.
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En ese sentido, esta prohibicién pretende evitar que terceros puedan beneficiarse de la informacién especial y del conocimiento que en razén de
sus funciones tiene el servidor publico y que la funcién publica sea utilizada de manera ilegal en provecho de intereses particulares o con
exclusiones indebidas, o con favoritismos que reflejen privilegios no autorizados por la ley, o con ventajas obtenidas a merced del uso de
informacion a la que se tuvo acceso por razon de la calidad de servidor publico, atentando de esta forma contra la ética y la probidad que deben
caracterizar a los funcionarios publicos.

Asi las cosas, esta prohibicién solamente aplicaria para que el ex servidor preste, a titulo personal o por interpuesta persona, y en ejercicio de
actividades o profesiones liberales, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del
cargo, quien deberd esperar dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presto
sus servicios, término que corresponde igualmente con la prestacién de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron
sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.

Sin embargo, sobre los asuntos concretos que conocié, no podré asesorar, asistir o representar de manera indefinida.

Cabe agregar que la norma en estudio hace relacién a actividades que desarrolle el ex servidor en actividades liberales o independientes y no
aplica para vinculaciones legales y reglamentarias (como empleado publico).

Es pertinente sefialar que la Ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, establece en su articulo 48:

“ARTICULO 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

17. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacién de una persona en quien concurra causal de inhabilidad, incompatibilidad, o
conflicto de intereses.

(Se subraya).

De acuerdo con el texto legal en cita, si el ex servidor publico actla contrariando la prohibiciéon contenida en el articulo 3° de la Ley 1474 de
2011, estard incurriendo en falta disciplinaria catalogada como gravisima que podra generar la respectiva sancion.

Con base en lo expuesto, esta Direccién Juridica considera lo siguiente:

La prohibicién de contratar con la entidad en la que prestaba servicios como servidora publica contenida en los literales a) y f) del numeral
segundo del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, aplica para los cargos de los niveles asesor y directivo. En sentido contrario, si desempefiaba un
cargo del nivel profesional, la prohibicién de contratar con la entidad no le cobija.

La prohibicién descrita en el articulo 3° de la Ley 1474 de 2011 respecto a la asesoria, representacion y asistencia en temas relacionados con las
funciones de su cargo en el ejercicio independiente de su profesién ante la entidad en la cual laboraba, tendrd una duracién de dos afios,
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contados a partir del retiro efectivo de la entidad. Pero si se trata de un asunto sobre el cual tuvo conocimiento (aquellos de caracter particulary
concreto que fueron objeto de decisién durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados), serd por
tiempo indefinido.

La inhabilidad objeto de esta consulta estéd referida a la entidad en la cual presté sus servicios. No se hace extensiva a otras entidades.

En caso que el ex servidor actle en contravencion a la citada prohibicién, esta situacién podra ser investigada y sancionada disciplinariamente.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podréd encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Direccién
Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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